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第１章 ドイツにおける強盗関連罪
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第２節 重強盗罪 (Schwerer Raub)














































































































































く，ほしいままに求める (Hemmungslosigkeit und Rücksichtslosigkeit getriebene)」
動機であるとされており２５６），具体的には「単なる利益目的を超えて，いかな
る犠牲を払ってでもさらに多くの利益を得ようとする努力 (noch über die Ge-










































































































とする。さらに，「憤激 (Wut)」，「失望 (Enttäuschung)」，「憎悪 (Hass)」のよう
な「表面上の衝動 (vordergründigen Anstößen)」に関しては，通常，これらが，




















































































































































































































sondere persönliche Merkmale)) と第２９条（関与者の独立の可罰性 (Selbständige





４９条第１項により減軽する (Fehlen besondere persönliche Merkmale (§ 14 Ans.
1), welche die Strafbarkeit des Täters begründen, beim Teilnehmer (Anstifter oder






















が存在している関与者（正犯または共犯）にのみ適用される (Bestimmt daß Ge-
setz, das besondere persönliche Merkmale die Strafe schärfen, mildern oder ausschli-












その者の責任によって罰する (Jeder Beteiligte wird ohne Rücksicht auf die Schuld


















































































































































































































































































































































































































































































































  Wer einen Menschen tötet, ohne Mörder zu sein, wird als Totschläger mit Frei-
heitsstrafe nicht unter fünf Jahren bestraft.
 In besonders schweren Fällen ist auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen.
２３６） 謀殺罪（第２１１条）の原文は次の通りである。
  Der Mörder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.
 Mörder ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier
oder sonst aus niedrigen Beweggründen, heimtückisch oder grausam oder mit ge-
meingefährlichen Mitteln oder um eine andere Straftat zu ermöglichen oder zu ver-
decken, einen Menschen tötet.
２３７） Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl. (1978), §211 RdN.8 (Burkhard Jäh-
nke).
２３８） Jescheck/Weigend, a. a. O., 470; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 5 (Eser);
Otto, a. a. O., §4 RdN. 1; Jecoks, a. a. O., Vor §211 RdN. 6.
２３９） BGH1, 370; 6, 330; 22, 377; 30, 105.
２４０） Tröndle/Fischer, a, a, O., §211 RdN. 2; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 5
成城法学７６号（２００７）
３４・（２３９）
(Eser); Kindhäuser, Strafrecht Besonderer Teil I, Straftaten gegen Persönlichkeitsrechte,
Staat und Gesellschaft, 2. Aufl. (2004), §2 RdN.2; Otto, a. a. O., §2 RdN. 24.
２４１） BGH６，331．
２４２） Johannes Wessels / Michael Hettinger, Strafrecht Besonderer Teil/1,Straftaten gegen
Persönlichkeits- und Gemeinschaftswerte, 26. Aufl (2002), §2 RdN, 140, 141; Otto, a.
a. O., §4 RdN.1; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl. (1978), Vor §211
RdN. 46 (Burkhard Jähnke)
２４３） Goltdammer’s Archiv für Strafrecht (1955), 161 (Karl Engisch).
２４４） Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. (1975), 8/93.
２４５） Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Vor §13 RdN. 74 (Jescheck); Jescheck/
Weigend, a. a. O., 472, 473; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 6 (Eser).
２４６） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 6 (Eser).
２４７） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 6 (Eser).
２４８） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 6 (Eser).
２４９） Otto, a. a. O., §8 RdN. 3.
２５０） Otto, a. a. O., §8 RdN. 6; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211
RdN. 64, 67 (Jähnke).
２５１） 前注２３８）参照。




２５５） なお，「利欲から (aus Habgier)」という動機以外の謀殺罪の要素，すなわち「殺
人欲から (aus Mordlust)」という動機，「性欲を満足させるため (zur Befriedigung
des Geschlechtstriebs)」という動機，「他の下劣な動機 (aus sonstige niedrigen Beweg-
gründen)」，「背信的 (heimtückisch)」な方法，「残酷 (grausam)」な方法，「社会的
に危険な方法 (gemeingefährlichen Mitteln)」，「他の犯罪行為を可能にするため (um
eine andere Straftat zu ermöglichen)」という目的，「他の犯罪行為を隠蔽するため
(um eine andere Straftat zu verdecken)」という目的については，山本光英「ドイツ
謀殺罪研究」（１９９８年）１７頁以下に詳しい。
２５６） BGH 10, 399.
２５７） BGH 10, 399; Tröndle/Fischer, a. a. O., §211 RdN. 8; Otto, a. a. O., §4 RdN. 11;
Jecoks, a. a. O., §211 RdN. 13; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211
RdN. 8 (Jähnke).
２５８） Kindhäuser, BT I., §2 RdN. 14.
２５９） BGH NJW 2001, 763; Jecoks, a. a. O., §211 RdN. 13.
２６０） Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10Aufl., §211 RdN. 8 (Jähnke); Kindhäuser,
BT I., §2 RdN. 14.
２６１） BGH NStZ 1993, 385=NJW 1993, 1664.
２６２） OLG Hamburg NJW 1947/48, 350.
強盗関連罪の身分犯的構成（二）
（２３８）・３５
２６３） Otto, a. a. O., §4 RdN. 12.
２６４） Otto, a. a. O., §4 RdN. 12.
２６５） Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211 RdN. 8 (Jähnke);
Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser); Kindhäuser, BT I., §2 RdN. 14．
２６６） BGH 29, 319; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211 RdN. 8 (Jäh-
nke); Tröndle/Fischer, a. a. O., §211 RdN. 8.
２６７） BGH NJW 1981, 933.
２６８） BGH JZ 1981, 283．
２６９） なお，山本・前掲書４５頁以下参照。
２７０） BGH 29, 317.














２７５） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２７６） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２７７） 前注２５７）参照。
２７８） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２７９） 前注２７０）参照。
２８０） BGH NJW 1981, 933; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser); Kindhäuser,
BT I., §2 RdN. 14.
２８１） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２８２） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２８３） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２８４） BGH 10,399.
２８５） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 17 (Eser).
２８６） Schönke/Schröder, a. a. O.,§211 RdN.17 (Eser)., ebenso Strafgesetzbuch, Leipziger
























２９３） Schönke/Schröder, a, a, O., §251 RdN. 9 (Eser); Otto, a. a. O., §46 RdN. 48; Tröndle
/Fischer, a, a, O., §251 RdN. 6.
２９４） 前注２４９）参照。
２９５） Schönke/Schröder, a, a, O., §28 RdN. 2 (Peter Cramer / Günter Heine); §211 RdN.
46, 51 (Eser); Tröndle/Fischer, a. a. O., §211 RdN. 43.
２９６） Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 11 (Cramer/Heine).
２９７） Tröndle/Fischer, a. a. O., §28 RdN. 4; Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN.12
(Cramer/Heine).
２９８） Tröndle/Fischer, a. a. O., §28 RdN. 5; Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 13
(Cramer/Heine).
２９９） Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 14 (Cramer/Heine).













１． die Bundesrepublik Deutschland oder eines ihrer Lander oder ihre verfass-
ungsmäßige Ordnung beschimpft oder böswillig verächtlich macht oder
２． die Farben, die Flagge, das Wappen oder die Hymne der Bundesrepublik
Deutschland oder eines ihrer Länder verunglimpft,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
３０１） Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 14 (Cramer/Heine).
３０２） Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 28 (Cramer/Heine); Tröndle/Fischer, a. a. O.,
§28 RdN. 8.
３０３） Schönke/Schröder, a. a. O., §29 RdN. 5 (Cramer/Heine).
３０４） Schönke/Schröder, a. a. O., §29 RdN. 5 Cramer/Heine).
３０５） BGH 22, 378; Tröndle/Fischer, a. a. O., §211 RdN. 43.
３０６） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 47 (Eser); Kindhäuser, BT I., §2 RdN. 51,
52; Wessels/Hettinger, a. a. O., §2 RdN, 140, 141. なお，ランゲは，「謀殺罪の要素」
はすべて，責任を高めるものであるとして，当然に第２９条が適用されるべきで








ではないかと主張しているのである (Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 49
(Eser).)。
３０７） BGH 22, 378; Jecoks, a. a. O., Vor §211 RdN. 11; Tröndle/Fischer, a. a. O., §211
RdN. 42; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 49 (Eser); Kindhäuser, BT I., §2 RdN.
51.
３０８） Schönke/Schröder, a. a. O., §28 RdN. 25 (Cramer/Heine); §211 RdN. 46, 51 (Eser);
Tröndle/Fischer, a. a. O., §211 RdN. 43; Kindhäuser, BT I., §2 RdN. 51.
３０９） BGH 22, 378.
３１０） BGH 22, 377, 381.
３１１） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 46 (Eser).
３１２） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 52 (Eser).
３１３） BGH NJW 1993, 2121.
３１４） 逆に，ドイツ刑法第２１１条（謀殺罪）が基本類型，第２１２条（故殺罪）が減軽
類型であるとする見解もある。Eberhard Schmidt, DRZ 49, 272. なお，山本・前
掲書２４１頁以下参照。











く故殺罪が適用されるというのである。Jescheck, Lehrbuch des Strafrecht Allge-
meiner Teil, 4. Aufl. (1988), 427, 597.
３１６） BGH 23, 104; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 51 (Eser); Wessels/Hettinger,
a. a. O., §2 RdN, 145.
３１７） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 48 (Eser).
３１８） Wessels/Hettinger, a. a. O., §2 RdN, 144, 145.
３１９） BGH 1, 369; BGH StV 87, 386.
３２０） もっとも，エーザーは，共犯の過剰な動機を考慮し，共犯の罪責は故殺罪にと
どまるものの，第２１２条第２項の「特に悪質な場合 (In besonders schweren Fällen)」
に当たるものと解して，この限りにおいての刑罰の加重を検討すべきであると主
張している。Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 52 (Eser).
３２１） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 53 (Eser).










 Wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein Verbrechen zu begehen oder zu
ihm anzustiften, wird nach den Vorschriften über den Versuch des Verbrechens
bestraft. Jedoch ist die Strafe nach§49 Abs. 1 zu mildern. §23 Abs. 3 gilt entspre-
chend.
  Ebenso wird bestraft, wer sich bereit erklärt, wer das Erbieten eines anderen an-
nimmt oder wer mit einem anderen verabredet, ein Verbrechen zu begehen oder zu
ihm anzustiften.
３２４） Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch Kommentar 17. Aufl. (1974), §211 RdN. 32
(Schröder).
３２５） Rudolphi, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Besonderer Teil 6. Aufl.
(1996), §211 RdN. 38 (Eckard Horn).
強盗関連罪の身分犯的構成（二）
（２３４）・３９
３２６） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 51 (Eser).
３２７） BGH 1 StR 18/63b; Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 54 (Eser).
３２８） Schönke/Schröder, a. a. O., §211 RdN. 54 (Eser).
３２９） BGH 23, 39.






３３６） Rudolphi, JR 1976, 73. もっとも，ルドルフィーは，強盗罪と謀殺罪・故殺罪
の罪数関係が観念的競合となるのか，それとも併合罪となるのかについては明言
していない。
３３７） Rudolphi, JR 1976, 73.




















Ist jemand durch das ausdruckliche und ernstliche Verlangen des Getoten zur Tötung
bestimmt worden, so ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fünf Jahren zu
erkennen.
３５０） BGH 1, 237; 2, 258; 13,165.
３５１） Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211 RdN. 45 (Jähnke); Jecoks, a.
a. O., Vor §211 RdN. 7.
成城法学７６号（２００７）
４０・（２３３）
３５２） Jescheck/Weigend, a. a. O., 269; Kindhäuser, BT I., §2 RdN. 66．
３５３） BGH JZ 1981, 283; Wessels/Hettinger, a. a. O., §2 RdN, 158.




































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































ある暴行・脅迫との間には，「場所的・時間的近接性 (ein enger örtlicher und
zeitlicher Zusammenhang)」が要求されている８８）。すなわち，ドイツの強盗的窃
盗罪を規定するドイツ刑法第２５２条は，行為主体について，Wer, bei einem


























































































































































５０） Harro Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 6., neubearbeitete Aufl.
(2002), §46 RdN. 63ff; Wolfgang Jecoks, Strafgesetzbuch Studienkommentar, 3. Aufl.
(2001), §252 RdN. 8; Herbert Tröndle / Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebeng-








為者関係的要素 (täterbezogenes Merkmal)」かによって左右される。Vgl. BGH 22.





























５８） BGH 6, 331.
５９） BGH 1, 370; 6,330; 22, 377; 30, 105.
６０） Jescheck/Weigend, a. a. O., 470; Adolf Schönke / Horst Schröder, Strafgesetzbuch
Kommentar 27., neu bearbeitete Aufl. (2006), §211 RdN. 5 (Eser); Otto, a. a. O., §4
RdN. 1; Jecoks, a. a. O., Vor §211 RdN. 6.
６１） Otto, a. a. O., §4 RdN. 1; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl. (1978),
Vor §211 RdN. 46 (Burkhard Jähnke).
６２） Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht (1955), 161 (Karl Engisch); Schönke/Schröder, a.
a. O., §211 RdN. 6 (Eser).
６３） Otto, a. a. O., §8 RdN. 6; Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl., §211
RdN. 64, 67 (Jähnke).





































































８５） ドイツ刑法第２５２条の原文は次の通りである。Wer, bei einem Diebstahl auf fri-
scher Tat betroffen, gegen eine Person Gewalt verübt oder Drohungen mit gegenwärti-
ger Gefahr für Leib oder Leben anwendet, um sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu
erhalten, ist gleich einem Raüber zu bestrafen.
８６） Johannes Wessels / Thomas Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil/2, Straftaten
gegen Vermögenswerte, 23. Aufl (2000), RdN, 362, 363; Otto, a. a. O., §46 RdN. 53;




/Fischer, a. a. O., §252 RdN. 11. また，「窃盗」には窃盗あるいは強盗の共犯も含
まれると解されていることから，窃盗部分も含めた強盗的窃盗の共犯についても，
共犯と身分は問題とならず，単純に強盗的窃盗罪の正犯となるとされる。Vgl.
Otto, a. a. O., §46 RdN. 63ff; Jecoks, a. a. O., §252 RdN. 8; Tröndle/Fischer, a. a. O.,
§252 RdN. 11.
８８） Otto, a. a. O., §46 RdN. 54．

















































































１１５） BGH 14, 115; Schönke/Schröder, a. a. O., §252 RdN. 13 (Eser); Otto, a. a. O., §46
RdN. 66; Tröndle/Fischer, a. a. O., §252 RdN. 10, 12.
１１６） 窃盗犯人が，警察官等の追跡者に対し，取り返し防止の目的で暴行・脅迫を加
えるなどという場合も当然に考えられる。しかし，判例は，取り返し防止，逮捕
の免脱の両方の目的の存在が考えられる場合には，主として逮捕の免脱目的の有
無を認定して事後強盗罪の成否を決定しようとする傾向にあるようである。最決
平成１４年２月１４日判時１７７８号１５９頁参照（「財物を取り返され，あるいは逮捕
され得る状況」における傷害につき，逮捕の免脱目的のみを認定して事後強盗致
傷罪の成立を認めた原判決を相当とする）。窃盗犯人の心理としても，通常は，
盗品の保持より自身の逮捕の免脱を優先することが多いようにも思われる。
強盗関連罪の身分犯的構成（二）
（１９２）・８１
①新潟地判昭和４２年１２月５日下刑集９巻１２号１５４８頁
事案は，次のようなものであった。少年Ａ・Ｂ・Ｃ・Ｄと，成人である被告
人Ｘ・Ｙが，夜間に飲酒してドライブ中，途中で車輪がパンクしてしまった。
そのため，Ａ・Ｂ・Ｃ・Ｄは他人の車からタイヤを外して，自車のタイヤと交
換しようとしたが，車の所有者であるＺに発見されてトラブルが発生した。そ
のとき，Ｘ・Ｙは，飲酒して車内で仮眠中であり，車輪の窃取には関係してい
なかったが，このトラブルに気づいたＸは，ＡらとＡとの間に入ってＺに謝罪
した。しかし，ＺがＸを逮捕しようとしたので，ＡはＺに対し脅迫を加え，そ
の後，Ｘ・ＹとＡらはパンクしたままの車を発進させて逃走しようとした。そ
の際，Ｚはなおも被告人らを逮捕しようとしてこの車にしがみついてきたが，
その事実を知りながら，Ａは窃盗共犯Ｂ・Ｃ・Ｄと共に逮捕を免れる意図で，
Ｘ・Ｙは，Ａら窃盗犯人の逮捕を免れさせる意図で，Ｚの転落を予期しつつ自
動車を蛇行・動揺させるなどして運転を続行した。その結果，Ｚは道路上に転
落し，全治１０日間を要する軽傷を負ったというものである。以上の事案は，
Ｚが負傷しているので，Ａら車輪を窃取した少年達については，第２３８条の事
後強盗罪，第２４０条前段の強盗傷害罪が当然に適用される。しかし，Ｘ・Ｙは
窃取行為には関係していないので，Ｘ・Ｙに「窃盗財物ヲ得テ…」と規定する
第２３８条を適用してよいのかが争点となった。
新潟地裁は，「被告人…の所為は…刑法第６５条第１項，第２４０条前段，第
６０条に該当するが，被告人…には窃盗犯人の身分がないので，同法第６５条第
２項により傷害の限度において科刑する」と判示した。
この判決については賛否両論がある。西村博士は，Ｘ・Ｙにつき「強盗犯人
の身分を有しない者として扱われなければならないのに，判決は両名を『窃盗
犯人の身分のない者』として扱っている。そのかぎりでは，第２３８条に逆もど
りしている形になるが，結局は，被告人らの行為は暴行・脅迫にとどまらず傷
害になったのだから，全員に対して第２４０条前段を適用するほかないであろ
う」と指摘されている１１７）。本判決においては，西村博士の指摘するように，「強
盗犯人」の身分の有無は問題とされていないから，本判決は強盗傷害罪を，結
合犯，あるいは少なくとも身分犯ではないと解しているようにも思われる。し
成城法学７６号（２００７）
８２・（１９１）
かし，香川博士は，強盗傷害罪を結合犯とする前提に立つならば，Ｘ・Ｙにつ
いてはむしろ承継的共同正犯の成否が検討されるべきであったとも指摘されて
いる１１８）。
また，本判決は，第６５条２項の「通常の刑を科す」の文言の解釈につき，「こ
れは不真正身分犯の共犯について，その科刑の点を規定したものである」とし
て科刑と罪名の分離を認める団藤博士の主張１１９）に拠ったものと考えられる１２０）。
もっとも，科刑と罪名の分離は極力避けるべきであるから，第６５条第１項は
真正身分犯，第２項は不真正身分犯のみに適用されるものと解すべきであるよ
うにも思われる１２１）。
②東京地判昭和６０年３月１９日判時１１７２号１５５頁
事案は，ＡがＺの財布から現金を抜き取った後，ＺがそれをＡから取り返そ
うとした際に，ＢがＡと共にＺに対する傷害に及んだというものであった。
東京地裁は以下のように判示した。「被告人Ｂは，被告人Ａが事後強盗罪の
構成要件の一部である窃盗を終了してから，被告人Ａの行った窃盗の結果を十
分認識して，窃盗にかかる金銭…の取還を防ぐべく，被告人Ａと意思相通じて
被害者に暴行を加え，その結果傷害が生じているので，承継的共同正犯として
強盗致傷の罪責を負うとの考えもあり得ようが，事後強盗罪は，窃盗という身
分を有する者が主体となる身分犯の一種であって，被告人Ｂはその身分がない
のであるから，本件では承継的共同正犯の問題ではなく，共犯と身分の問題と
して把握すべきであり，この解決が本件事案の実態に即しているものと考える。
それ故，身分のない被告人Ｂには，刑法６５条１項により強盗致傷罪の共同正
犯となるものと解するが，その刑は，同法６５条２項によって傷害の限度にと
どまると判断するのが相当である」。
この判決においては，事後強盗罪を結合犯と解し，後行行為の共同正犯につ
き承継的共同正犯の成否を検討する非身分犯説を念頭に置き，承継的共同正犯
のありうることをほのめかしながらも，結局は，新潟地裁昭和４２年判決と同
様，事後強盗罪は身分犯であるとして，これを第６５条の解釈の範囲内で処理
している点に注目すべきである。また，本判決は第６５条２項による不真正身
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分犯として処理しており，その点でも①判決の立場を踏襲している。
以上の①，②判決について，香川博士は，「承継的共同正犯との関連を考慮
に入れるか入れないかは，単にそれだけの問題であるにとどまらず，事後に関
与した者の刑責にも影響をもたらしてくる」として問題の重要性を指摘したう
えで，「少なくとも承継的共同正犯の理論を肯定している判例理論の流れから
いえば，強盗致傷罪の共同正犯として処断することも可能なのである」として
いる１２２）。
しかし，前述のように，事後強盗罪を身分犯としながら，同時に結合犯とし
て承継的共同正犯を検討するというのは，論理的整合性を欠くようにも思われ
る１２３）。確かに，強盗致傷罪について，下級審判例の中には，これを身分犯で
あると共に結合犯であるとして，承継的共同正犯の成立を認めているものがあ
る１２４）。しかし，強盗致死傷罪は結合犯であるという前提を採ったとしても，
事後強盗罪まで結合犯と解されなければならないと言うわけではなかろう。む
しろ，上掲①，②判決は，事後強盗罪が身分犯であり結合犯ではないという前
提を採っているとさえ思われるのである。だとするならば，たとえ強盗致死傷
罪について承継的共同正犯の成立が肯定されるとしても，その前提となるべき
事後強盗罪が身分犯である以上，非身分者の身分者への関与は，結局は第６５
条の解釈の範囲で決着がついてしまうことになる。そして，②判決は，事後強
盗罪の性質につき身分犯説を採ったことに加え，特に身分犯と結合犯が相容れ
ない性質のものであることを明らかに示した点において，重要な意義を認める
ことができるであろう。
以上のように，判例は，真正身分犯と解していることを明言した判決のグル
ープと，真正身分犯か不真正身分犯かは明言していないものの，不真正身分犯
であるという結論を採用したと思われる判決の二つのグループに分けることが
できる。しかし，近年の下級審判例は，真正身分犯とする立場に傾きつつある
ように思われる。
  学説の検討
次に，不真正身分犯説に立つ学説を検討してみよう。
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事後強盗罪を不真正身分犯であるとする論者は，事後強盗罪を暴行罪・脅迫
罪の加重類型であると主張する。例えば，藤木博士は，「事後強盗罪は，窃盗
犯人を主体とする一種の身分犯であるから，窃盗犯人が逮捕を免れる目的で暴
行・脅迫を加えている旨を知つて，これを援助する目的で窃盗犯人と意思連絡
の上暴行・脅迫に加担した者は，事後強盗の非身分者による加功の例として，
刑は，暴行罪・脅迫罪の限度に止まることにとなろう」として，事後強盗罪を
不真正身分犯として明確に位置付けられている１２５）。また，大谷博士も，「本罪
は，暴行罪，脅迫罪に窃盗犯人たる身分が加わって刑が加重される罪であるか
ら不真正身分犯である」とされ１２６），内田教授も「事後強盗は身分犯であるか
ら，窃盗犯人でない者が窃盗犯人と共同して暴行・脅迫にでたような場合には，
…事後強盗の共同正犯が成立するが，６５条２項により，窃盗犯人でない者に
は暴行罪・脅迫罪の刑を科すると考えるのが一般であろう」とされている１２７）。
第２項 暴行・脅迫部分のみへの関与
不真正身分犯説による共犯の処理に関しては，批判がある。例えば，Ａが，
既に窃盗を決意したＢに事後強盗罪の教唆ないし幇助をしたところ，Ｂが窃盗
未遂にとどまり，逮捕を免れるために暴行に出た場合について，Ａはまさに事
後強盗罪を教唆ないし幇助し，Ｂが事後強盗未遂にまでは至っているのに，「窃
盗」犯人ではないＡは，第６５条第２項の適用により，「通常の刑」である暴行
罪の教唆ないし幇助の限度でしか処罰されないことになるのは妥当ではないと
いうのである。上野教授は，「ある者が被害者を昏酔させた後，他の者がその
事情を了知しながら先行者と意思連絡の上財物盗取に参加した場合，多くの見
解によれば，後行者は，承継的共同犯として昏酔強盗罪の成立を免れないであ
ろうから，強盗として処断されることとなろう。…事後強盗と昏酔強盗との間
に，実体構造において近似した性格が認められるにかかわらず，…事後強盗罪
を身分犯と規定してしまえば，中途介入者の責任をめぐっては，両者間に大き
な懸隔のあることを否定し得ない。こうした法的処理の懸隔を，合理的な論拠
に基づいて正当化することも困難のように思われる」と主張されている１２７）。
確かに，事後強盗罪を不真正身分犯と解した場合に，共犯の刑は非身分犯説，
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真正身分犯説と比べ軽くなるし，また，昏睡強盗罪における中途介入者の刑と
比べても軽くなる。事後強盗罪の「窃盗」という文言に，「窃盗の共犯」まで
含めるのであれば，Ａは事後強盗罪の共犯の罪責を負うこととなろうが，この
ような解釈は，正犯と共犯とを区別し，基本的に単独正犯の既遂を予定してい
る犯罪論の体系に合致しないであろう。ドイツの謀殺罪における「謀殺者」の
身分は，「人を殺した者」であることを発生要件とするのではなく，いわゆる
謀殺罪の要素を具備したことを発生要件としており，従って謀殺の共犯であっ
ても，自ら「謀殺者」の身分を獲得しうるものと解されている。また，わが国
の判例・多数説も，営利目的麻薬密輸入罪における「営利の目的」は，共犯も
自ら獲得することのできる身分であることを認めている。しかし，真正身分犯
説に立つ大阪地裁堺支判平成１１年４月２２日判時１６８７号１５７頁は，「同（第
２３８）条の『窃盗』には幇助犯は含まれないと解するのが相当である」として
いる。事後強盗罪の「窃盗」身分は，「他人の財物を窃取した者」であること
を発生要件としていることから，窃盗の共犯はこれに該当しないというのであ
ろう１２９）。
もっとも，上掲事例におけるＡとＢの関係が単なる教唆者と被教唆者にとど
まるものではなく，相互に利用・補充する共謀関係にまで至っていれば，Ａは
事後強盗未遂罪の共謀共同正犯に問われると解することも可能である１３０）。し
かし，Ｂが共謀共同正犯にまで至らず，教唆・幇助犯にとどまる場合には，や
はり刑は軽くなる。
そもそも，上野教授が指摘するように，事後強盗罪と昏酔強盗罪の間に「実
体構造において近似した性格」があると言ってよいかは疑問である。事後強盗
罪は，財産犯である窃盗が先行し，暴行・脅迫が後行するが，暴行・脅迫それ
自体は，窃盗の完成について因果関係を有していないと言うべきである。もっ
とも，事後強盗罪は財産犯であり，窃盗の延長において財物の確保を目的とし
て行われるのが基本類型であることから，一時的に占有を取得したが，暴行・
脅迫によっても最終的に財物を獲得できなかった場合には事後強盗未遂罪とな
ると解すべきだとして，暴行・脅迫と窃盗の完成の間に因果関係を要求するか
のような学説もある１３１）。しかし，この説に従うと，窃盗犯人が暴行・脅迫後
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に，自己の意思により財物を被害者に返還した場合には，事後強盗罪の中止未
遂を認めることになるかとも思われるが，この結論には疑問がある。また，逮
捕の免脱，罪跡の隠滅目的の事後強盗の場合には，暴行・脅迫が必ずしも窃盗
の完成と因果関係を有するとは言い難い。やはり，事後強盗罪については，暴
行・脅迫と窃盗の完成の間には，因果関係はないと言うべきであろう。一方，
昏酔強盗罪は，昏酔させる行為がまず手段として先行し，それに目的である財
物奪取が後行するのであるから，この２つの行為の間には，手段と目的という
因果関係が存在している。このような事後強盗罪と昏酔強盗罪の構造を比較す
ると，必ずしも両罪の実体構造が近似しているとは言えないのではなかろうか。
このような事後強盗罪と昏酔強盗罪の近似性への疑問は，それぞれの中途介
入者に関しても言える。共犯に財産犯としての実質が備わっているかという観
点から見ると，事後強盗罪の共犯，例えば上掲事例におけるＡの関与の内容は
暴行の幇助にとどまり，窃盗についての関与はない。従って，上掲事例におけ
るＡの処罰が暴行罪の刑にとどまることは，それほど不自然とも言えない。こ
の場合の財産犯としての処罰は，Ａではなく，既に窃盗を決意していた正犯Ｂ
に対して向けられるべきであろう。一方，昏酔強盗罪の中途介入者は，事後強
盗罪の中途介入者と異なり，財物奪取に関与することによって財産犯としての
実質を備えているのである。加えて，昏酔強盗罪の中途介入者が，事後強盗罪
の中途介入者と比べて重く処罰されるという結論自体も，承継的共犯の成立に
否定的な見解を選択したならば問題とならない１３２）。従って，事後強盗罪にお
ける共犯の処理を，昏酔強盗罪の場合と比較すること自体，適切ではないよう
にも思われる。
１１７）西村・強盗罪２３７頁。
１１８）香川・強盗罪１５１頁は，「強盗罪の一部実行後，その事情を知って事後的に他の
部分に加功したばあい，その事後の部分に対する加功者は，その全体との関連で
共同正犯の成立を認められなければなるまい」とする。
１１９）団藤・総論４２３頁。
１２０）香川・強盗罪１５０頁は，「共犯と身分に関する６５条の解釈をめぐる従前の先例
となる判例理論は，…６５条１項を根拠に，まず身分のない者に対しても共同正
犯の成立を認め，ただその共同関与者中の一人が身分を欠いているところから，
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第４節 まとめ
以上，非身分犯説，真正身分犯説，不真正身分犯説それぞれについて検討し
た。
まず非身分犯説については，事後強盗罪を結合犯と解するとしても，強盗罪
型と強盗強姦罪型のいずれの結合犯であるのかを確定できないという，結合犯
の分類上の問題がある。強盗罪型であれば，先行行為に着手した時点で未遂と
さらに同条２項を適用して『通常ノ刑ヲ処ス』という構成をとるものではなかっ
た。もともと同条１項は，真正身分犯だけに関する規定と解しているからであ
る」として，共犯と身分に関する従来の判例理論と新潟地裁昭和４２年判決の解
釈との間に食い違いがあると指摘する。
１２１）香川・刑法講義〔総論〕（第３版・１９９５年）４０７頁，大谷・総論４７８頁。
１２２）香川「事後強盗と承継的共同正犯」警察研究５８巻７号（１９８７年）８頁。
１２３）西村・強盗罪２３７頁は，新潟地裁昭和４２年判決（①判決）について，むしろ事
後強盗罪を結合犯と解した上で，承継的共同正犯の成否を問題とすべきであった
とされる。
１２４）神戸地判昭和３９年３月１０日下刑集６巻３・４号２０４頁，東京高判昭和５７年７
月１３日判時１０８２号１４１頁。
１２５）団藤編・注釈刑法（６）（１９６６年）１１７頁（藤木英雄）。
１２６）大谷・各論２４２頁。
１２７）内田・各論２８５頁。
１２８）上野・前掲論文１３９頁。
１２９）わが国の強盗致死傷罪を身分犯と解する場合，「強盗」身分もまた，財物奪取の
意思だけではなく，暴行・脅迫・傷害・殺人行為に出なければ発生しないのであ
るから，共犯が自ら強盗身分を獲得することはない。従って，「強盗」身分は，
「謀殺者」あるいは「営利の目的」型の身分ではなく，「窃盗」型の身分と説明さ
れることとなるであろう。
１３０）共謀共同正犯の成立範囲を広く認める実務の点からも，結論においては妥当す
ると思われる。
１３１）前注３２）参照。
１３２）上野・前掲論文は，１３９頁において，不真正身分犯説に拠った場合の事後強盗
罪と昏酔強盗罪の共犯処理の結論の懸隔を指摘するものの，１４３頁において，後
行行為たる暴行・脅迫のみに加功した共犯を「事後強盗における不法要素のひと
つである窃取行為を欠いているのである。なおかつ，承継的共同正犯を消極に解
するわれわれの立場に依るときは，…事後強盗の共同正犯を肯定すべき根拠はな
い」としており，結論では不真正身分犯説と共通している。
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なり，後行行為が完成に至った時点で既遂となる。これに対し，強盗強姦罪型
であれば，後行行為に着手した時点で未遂となり，後行行為が完成に至った時
点で既遂となる。しかし，事後強盗罪は，後行行為に着手した時点で未遂とな
り，先行行為の完成をもって既遂となるという，結合犯としては変則的な構造
となっているのである。また，非身分犯説は，事後強盗罪の「窃盗」は，従来
の身分犯の身分概念に適合せず，従って結合犯と解するほかないと主張するが，
「窃盗」を身分犯の身分概念に含めることが，必ずしも不可能ではないことは，
上述した通りである。
次に，真正身分犯説は，第２３８条の「窃盗」の文言は身分と解すべきところ，
さらに不真正身分犯ではなく真正身分犯と解すべき根拠として，事後強盗罪と
暴行罪・脅迫罪との間の，財産犯と身体・自由に対する罪という罪質の差を挙
げる。すなわち，事後強盗罪を暴行罪・脅迫罪の加重類型としての不真正身分
犯とみることはできないのであるから，真正身分犯と解すべきであると主張す
るのである１３３）。しかし，不真正身分犯である特別公務員職権乱用罪と，その
基本類型である逮捕監禁罪との間にも，国家の作用に対する罪と個人の自由に
対する罪という罪質の差が存在することから，罪質の差が真正身分犯であるこ
との根拠とはなりえないという指摘もあり，罪質の差は，真正身分犯であるこ
との決定的な根拠となり得ないであろう１３４）。
最後に，不真正身分犯説はどうか。思うに，第２３８条の「窃盗」の文言を身
分と解するならば，事後強盗罪の実行行為は暴行・脅迫と解されるところ１３５），
暴行罪・脅迫罪は，窃盗犯人でなくとも犯すことのできる犯罪であるから，事
後強盗罪は不真正身分犯であり，暴行罪・脅迫罪の加重類型であると解すべき
であろう。
もっとも，非身分犯説，真正身分犯説，不真正身分犯説の最大の対立点は，
事後強盗の暴行・脅迫のみへの関与者を，いかなる罪責に問うかという点にあ
る。非身分犯説は，暴行・脅迫のみの関与者を事後強盗罪の承継的共犯とし，
真正身分犯説は，第６５条第１項を適用し，事後強盗罪の共犯とする。これに
対し，不真正身分犯説は，第６５条第２項を適用し，暴行・脅迫のみの関与者
を，暴行罪・脅迫罪の共犯として処罰する。しかし，窃盗に全く関与せず，財
強盗関連罪の身分犯的構成（二）
（１８４）・８９
物領得との因果関係のない暴行・脅迫にのみ関与した者を，事後強盗罪として
重く処罰して良いかは疑問であり１３６），この点からも，不真正身分犯説の結論
が優れているように思われる。
ところで，事後強盗罪を身分犯と解するならば，同じ規定形式である強盗致
死傷罪，強盗強姦罪，強盗強姦致死罪もまた，身分犯と解さなければ整合性を
欠く。このような身分犯としての解釈の統一性が維持できるかについては，第
３章，第４章においてさらに論じることとする。
１３３） 前注５３）参照。
１３４） 香川・強盗罪２００頁。
１３５） 内田・各論２８１頁，曽根・各論１３９頁。
１３６） 非身分犯説の結論を処罰が過度にすぎると批判するものとして，萩原・前掲論
前掲論文１８３頁。上野・１４２頁真正身分犯説の結論を同様に批判するものとして，
岡本・前掲論文４０２頁。
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